Sygn. akt: KIO 496/18

WYROK
z dnia 30 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Czlonkowie: Luiza Lamejko

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 28 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2018 r. przez wykonawce DK
Energy Polska Sp. z o.0., ul. Zlota 59, 00-120 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Gmina Miasta Sopotu, ul. Kosciuszki 25/27, 81-730 Sopot,

przy udziale

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publiczne — konsorcjum
Kaliente Sp. z 0.0., Engie Services Sp. z 0.0., Izim Sp. z 0.0. - ul. Bobrowiecka 8, 00-728
Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce DK Energy Polska Sp. z o.0., ul. Zlota 59,
00-120 Warszawa i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia — konsorcjum DK
Energy Polska Sp. z o.0., ul. Zlota 59, 00-120 Warszawa, tytulem wpisu od

odwotania,



2.2 zasgdza od Odwotujgcego - DK Energy Polska Sp. z o.0., ul. Ztota 59, 00-120
Warszawa, na rzecz Zamawiajgcego Gmina Miasta Sopotu, ul. Kosciuszki 25/27,
81-730 Sopot, kwote 3900,00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset ztotych zero groszy)
tytulem zwrotu kosztow reprezentacji przed lzbg oraz przejazdu petnomocnikéw

Zamawiajgcego na rozprawe.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 2, § 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczgcy: .
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasta Sopotu, ul. Kosciuszki 25/27, 81-730 Sopot, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego
postepowanie na wybdr partnera prywatnego dla przedsiewziecia pn. ,Kompleksowa

modernizacja energetyczna budynkéw uzytecznosci publicznej w Sopocie”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego o wartosci powyzej

kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16.11.2016 r. pod
numerem 2016/S 221-402481 — a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek wykonawcy DK Energy Polska Sp. z 0.0., ul. Ztota 59,
00-120 Warszawa o udostepnienie wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, w dniu
5.03.2018 r. udzielit ww. wykonawcy odpowiedzi drogg elektroniczng, przekazujgc linki do
ofert zlozonych w postepowaniu wraz z informacja, ze ,Pozostate dokumenty zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa”. Pod ww. linkami nie zostata zamieszczona
catos¢ ofert wykonawcow: konsorcjum Kaliente Sp. z 0.0., Engie Services Sp. z 0.0., Izim Sp.
Z 0.0. - ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa (dalej jako Kaliente bgadz Przystepujgcy Kaliente)
oraz konsorcjum Siemens Sp. z 0.0. ul. Zupnicza 11,03-821 Warszawa, Siemens Finance Sp.

z 0.0. ul. Zupnicza 11,03-821 Warszawa,

Wobec zaniechania ujawnienia catosci oferty wykonawcy Kaliente oraz Siemens odwotanie
w dniu 15.03.2018 r. wnidést wykonawca DK Energy Polska Sp. z o.0., ul. Ztota 59, 00-120
Warszawa (dalej jako Odwotujacy).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.

11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia



(ujawnienia) czesci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie

ztozonej przez:

- Konsorcjum Kaliente, tj. Zatgcznika nr 7 do Oferty Kaliente w czesci obejmujacej:

a) Kalkulacje Wynagrodzenia Partnera Prywatnego (pierwsza strona zatgcznika do formularza
ofertowego);

b) Tabele 1 - Kalkulacja Wynagrodzenia za Etap Robdét;

c) Tabele 2 - Harmonogram Spfaty Wynagrodzenia Czesci | Etapu Robdt;

d) Tabele 3 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czeéci |l Etapu Robét - Obiekt Domu
Dziecka;

e) Tabele 4 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci |l Etapu Robét - Pozostate Obiekty;

f) Tabele 6 - Sptata Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzadzania w ujeciu rocznym;

oraz

- Konsorcjum Siemens w czesci obejmujgcej:

» |. Zatgcznik nr 1 do oferty kalkulacja wynagrodzenia partnera prywatnego

1. Tabela 1 - Kalkulacja Wynagrodzenia Za Etap Robot (Wykaz Cen);

2. Tabela 2 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci | Etapu Robdt;

3. Tabela 3 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci li Etapu Robét - Obiekt Domu

Dziecka;

D

. Tabela 4 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci li Etapu Roboét - Pozostate Obiekty;
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. Tabela 5 - Kalkulacja Wynagrodzenia Za Etap Utrzymania i Zarzgdzania;

(o2}

. Tabela 6 - Sptata Wynagrodzenia Za Etap Utrzymania i Zarzgdzania W Ujeciu Rocznym;

I. Zatgcznik Nr 2 do oferty - Gwarantowane Oszczednosci Dla Poszczegdinych Obiektow”.

- pomimo ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie

i udostepnienie ww. dokumentéw.

Uzasadnienie odwotania

Odwotujgcy wskazuje, ze zaniechanie udostepnienia catosci ofert Kaliente oraz Siemens
Swiadczy o uznaniu za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez tych
wykonawcow. W ocenie Odwotujgcego zwtaszcza zastrzezony Zatgcznik nr 7 do Oferty
Kaliente we wskazanej powyzej czesci nie moze byC uznany za tajemnice przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z tego wywodzi, ze jego
)



zastrzezenie przez wykonawce Kaliente bylo bezpodstawne. Odwolujgcy podnosi, ze
w uzasadnieniu Konsorcjum Kaliente wskazato powody, dla ktérych poszczegdlne informacje
powinny by¢ traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci Konsorcjum
Kaliente powotuje sie na zastosowanie unikalnej technologii, ktéra pozwala na osiggniecie
oszczednosci energii na poziomie znaczgco wyzszym, niz ten, ktory zostat wskazany
w dokumentacji przetargowej. Podkresla, Ze wykonawca Kaliente wskazuje réwniez,
iz zamierza zastosowac¢ innowacyjne narzedzia cyfrowe, ktére prowadzg do ,drastycznego
obnizenia kosztow obstugi technicznej". Zdaniem Odwotujgcego stwierdzenie o ,drastycznym
obnizeniu kosztow obstugi technicznej", powinno wzbudzi¢ najwyzszg czujnosc
Zamawiajgcego i w powigzaniu z resztg ogolnikowych zapewnien, sktoni¢ Zamawiajacego do
uznania, ze nie ma do czynienia z wilasciwym zastosowaniem instytucji tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwolujgcy wywodzi, ze powinno to  skutkowac¢ odstgpieniem od
nieuzasadnionej ochrony Kaliente, w celu zweryfikowania rzetelnosci zapewnien
o ,drastycznym obnizeniu kosztdéw obstugi technicznej". Odwolujacy podnosi, ze na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek weryfikacji, czy zastrzezenie zostato nalezycie uzasadnione
przez wykonawce. Wskazuje, ze stosownie do wzoru formularza ofertowego, opublikowanego
przez Zamawiajgcego, Zatgcznik nr 7 do oferty Kaliente powinien sktadac sie z nastepujgcych
elementow:

() Kalkulacji Wynagrodzenia Partnera Prywatnego;

(i) Tabeli 1 - Kalkulacja Wynagrodzenia za Etap Robdét (wykaz cen);

(iii) Tabeli 2 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci | Etapu Robot;

(iv) Tabeli 3 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci |l Etapu Robét - Obiekt Domu

Dziecka;
(v) Tabeli 4 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci |l Etapu Robét - Pozostate
Obiekty;
(vi) Tabeli 5 - Kalkulacja Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzadzania;

(vii) Tabeli 6 - Sptata Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzadzania w ujeciu rocznym.

Odwotujgcy wskazuje, ze w odniesieniu do Zatgcznika nr 7, wykonawca Kaliente nie
wykazat w zaden sposob, iz wszystkie elementy tego zatgcznika stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Podnosi, ze argumentacja Kaliente uzasadniajgca traktowanie informac;ji
zawartej w zatgcznikach do oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa, dotyczy przede wszystkim
stosowania unikalnej technologii, pozwalajgcej na uzyskanie znaczgcych oszczednosci energii
oraz na obnizenie kosztéw obstugi. W ocenie Odwotujgcego taka argumentacja nie dotyczy
kwestii wysokosci Kosztow Inwestycji ani tym bardziej Kosztéw Finansowania. Odwotujgcy

wskazuje, ze wykonawca Kaliente w uzasadnieniu zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa nie wskazuje, pomimo powotania orzecznictwa w tym zakresie, by
zastrzezone informacje odnosity sie do sposobu budowania strategii cenowej. Z tresci oferty
Kaliente wynika, iz wykonawca ten obawia sie, iz informacje zastrzezone mogg postuzyc
ustaleniu przez innych wykonawcow posiadanej przez niego technologii. Wykonawca Kaliente
nie wskazuje jednakze w zaden sposob, by na potrzeby niniejszego postepowania przyjeta
zostata specjalna strategia ofertowa, badz szerzej, by podmiot ten w kontekscie udziatu
w postepowaniach przetargowych kreowat odrebng specjalng strategie.

Odwotujgcy wywodzi, ze wykonawca dokonujgcy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
obowigzany jest przedtozy¢ dowody potwierdzajgce zasadno$¢ zastrzezenia, czego
wykonawca Kaliente nie uczynit, ograniczajgc uzasadnienie - w ocenie Odwotujgcego -
wylgcznie do gotostownych twierdzen i zapewnieh sktadanych Zamawiajgcemu, mimo ze
przynajmniej czes¢ okolicznosci majgcych uzasadnia¢é dokonane zastrzezenie bez trudu
mogta by¢ wykazana przez przedstawianie odpowiednich dowodoéw. Odwotujgcy podaje, ze
przyktadowo, wykonawca Kaliente podniést, ze: ,Wykonawca podjgt dziatania w celu
zachowania ich poufnego charakteru poprzez zawarcie z osobami zaangazowanymi
w przygotowanie oferty oraz ze swoimi partnerami biznesowymi porozumieh o zachowaniu
poufnosci'. Zdaniem Odwotujgcego, porozumienia te powinny zostaé przedstawione
Zamawiajgcemu. Podkresla, ze elementem konstytuujgcym tajemnice przedsiebiorstwa jest
podjecie przez przedsigbiorce niezbednych dziatan w celu zachowania okreslonych informac;ji
w poufnosci, zas w jego ocenie Kaliente podjecia takich dziatan nie wykazato. Odwotujgcy
wskazuje, ze obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie zastrzegajagcym. Podnosi takze, ze jako tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzec mozna okreslong informacje, nie zas caty dokument.

W odniesieniu do poszczegdinych dokumentéw zastrzezonych przez wykonawce Kaliente jako
tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy prezentuje nastepujgca argumentacje.

1. Kalkulacja Wynagrodzenia Partnera Prywatnego

Stosownie do wzoru opublikowanego przez Zamawiajgcego, zatgcznik ten wskazuje tgczne
Wynagrodzenie za Etap Robét w kwocie brutto, Koszty Finansowania oraz fgczne
Wynagrodzenie za Etap Utrzymania i Zarzgdzania w kwocie brutto. Te trzy wielkosci sumujg
sie do kwoty uwzglednianej przez Zamawiajgcego w kryterium 1, jako cena za wykonanie
catosci zamowienia. Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca Kaliente nie podat Zzadnego
uzasadnienia dla zastrzezenia poufnosci globalnej kwoty Wynagrodzenia za Etap Robdt,
Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzadzania, ani tez Kosztow Finansowania, wobec
czego takie zastrzezenie nalezy uznac za bezskuteczne, a zatgcznik w odniesieniu do ktérego
je poczyniono nie moze byc¢ traktowany jako objety tajemnicg przedsiebiorstwa i powinien

zostac udostepniony innym podmiotom w ramach jawnosci postepowania.



2. Tabela 1 - Kalkulacja Wynagrodzenia za Etap Robdét (wykaz cen).
Wykonawca Kaliente w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje, iz
,2Jdostepnienie innym podmiotom informacji nt. deklarowanych oszczednosci dla
poszczegdlnych budynkéow wraz z warto$cig prac (...) prowadzi¢ bedzie do tatwego
pozyskania informacji o kosztach takiego systemu i jego mozliwosciach”. Odwotujgcy
wskazuje, ze twierdzenie to nie jest zasadne, a ponadto w Swietle tych wyjasnien jedynie
taczne udostepnienie informacji o gwarantowanych oszczednosciach oraz o naktadach
inwestycyjnych w odniesieniu do poszczegolnych budynkéw moze prowadzi¢ do ujawnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Kaliente. Z tego wywodzi, ze ujawnienie
jedynie informacji wskazanych w Tabeli 1 bez ujawniania Zatgcznika nr 8 (ktérego
zastrzezenie uznaje za skuteczne), nie bedzie stanowi¢ zagrozenia dla intereséw wykonawcy
Kaliente. Wskazuje, iz majgc to na uwadze brak uzasadnienia dla zastrzezenia danych
wskazanych w Tabeli 1, dokument ten nie mogt byé uznany za objety tajemnica
przedsiebiorstwa i winien by¢ udostepniony.

3-5. Tabele 2-4 - Harmonogramy Sptaty Wynagrodzenia poszczegodinych Czesci Etapu

Robot
Odwotujgcy podnosi, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane
przez wykonawce Kaliente w zaden sposob nie odnosi sie do Kosztéw Finansowania, nie
zostaly przedstawione zadne argumenty, ktére mogtyby wskazywac na objecie tajemnicg tych
informaciji, zatem nalezy informacje te ujawnic.

6. Tabela 6 - Sptata Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzgdzania w ujeciu rocznym.
Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca Kaliente wskazuje, ze ,W branzy utrzymania
technicznego cena przeliczona na metr kwadratowy obstugiwanej powierzchni jest
podstawowym wyrdznikiem firm, wynikajgcym z przyjetych przez nie metod pracy”, czym
uzasadnia objecie informacji na temat wynagrodzenia tajemnicg przedsiebiorstwa. W ocenie
odwotujgcego stwierdzenie to nie jest zasadne dla konkretnych okolicznosci niniejszego
postepowania. Podnosi, ze cena przeliczona na metr kwadratowy odpowiada¢ bedzie bowiem
zakresowi czynnosci ktére bedag faktycznie wykonywane w danym Obiekcie, przy czym
W niniejszym postepowaniu obiekty nie sg jednorodne, a zakres czynnosci zwigzanych z ich
obstugg techniczng tez nie jest jednorodny. Zauwaza, iz ujawnienie globalnej kwoty
Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzadzania, zawartej w Tabeli 6 w zaden sposob nie
przyczynia sie do ujawnienia szczegdtowych danych dotyczgcych poszczegdlnych Obiektow,
zawartych w Tabeli nr 6. Podnosi, ze Kaliente w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazuje, iz niektore budynki objete zamowieniem majg rzekomo
standardowy charakter. W ocenie Odwotujgcego budynki objete zaméwieniem majg charakter

unikalny, chociazby z uwagi na ochrone konserwatorskg, na co wskazuje m.in. koniecznosc
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przeprowadzenia odrebnych prac projektowych i modernizacyjnych. Wskazuje, ze wykonawca
Kaliente nie podjat proby wskazania, ktére z budynkéw objetych przedmiotem zamdwienia
miatyby mie¢ rzekomo standardowy charakter.

Wskazuje, ze wykonawca Kaliente podniost rowniez, ze: ,Informacje te nabierajag
szczegolnego znaczenia w przypadku zastosowania przez Wykonawce innowacyjnych
narzedzi cyfrowych, ktére umozliwiajg zdalng diagnostyke urzgdzen, prowadzac do
drastycznego obnizenia kosztow obstugi technicznej, niedostepnego dla innych firm na rynku.
Sg to rozwigzania ktore bedg szeroko dostepne na rynku dopiero za kilka lat” zdaniem
Odwotujgcego dane zawarte w Tabeli nr 6 nie dotyczg ,innowacyjnych narzedzi cyfrowych,
ktore umozliwiajg zdalng diagnostyke urzgdzen" — bowiem tabela ta takich informacji po prostu
nie zawiera. Wskazuje, ze co najwyzej dane zawarte w Tabeli nr 6 to dane wynikowe,
obrazujgce finansowy rezultat zastosowania ,innowacyjnych narzedzi cyfrowych", ale
niezawierajgce  zadnych informacji na temat samych narzedzi. Wywodzi
z tego, ze ujawnienie danych zawartych w Tabeli nr 6 nie odkryje technologii czyli chronionego

prawem know-how wykonawcy.

Odwotujgcy powyzszg argumentacje odnosi do Konsorcjum Siemens ww. zakresie oraz
w zakresie dodatkowym bezpodstawnie zastrzezonym:

+ Tabela 5. Kalkulacja wynagrodzenia za etap utrzymania i zarzgdzania

» Zalgcznik Nr 2 do Oferty- Gwarantowane oszczednosci dla poszczegdlnych obiektow.

+ Uzasadnienia utajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

stanowigcego zatgcznik nr 3 do oferty konsorcjum Siemens.

Odnoszgc sie do naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust.
2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk poprzez btedne przyjecie, ze
uzasadnienie utajnienia informacji stanowigcych tajemnicg przedsiebiorstwa, ktére stanowi
Zatgcznik nr 3 do oferty Siemens, moze zostaC skutecznie zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa, bez zbadania, iz wszystkie informacje zawarte w ofercie a zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
uznk, podczas gdy Zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz
do rownego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie jest zobowigzany do krytycznego
zweryfikowania czy konsorcjum Siemens wykazato wszystkie przestanki z art. 11 ust. 4 uznk,
w tym Zamawiajgcy ma obowigzek po pierwsze rzetelnie zbadac¢ takie pismo, po drugie ma
obowigzek umozliwi¢ innym wykonawcom weryfikacje skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w swietle przestanek art. 11 ust. 4 uznk, a w konsekwencji takie pismo nie
powinno byC¢ zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa i Zamawiajgcy powinien ujawnic

tre§¢ pisma zawierajgcego tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
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Z uwagi na fakt, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnosi, ze nie jest w stanie zweryfikowaé czy samo uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spetnia minimalne wymogi dla uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem czy skutecznie mogtyby zosta¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa informacje, dane, dokumenty odnoszgce sie do podwykonawcy

udostepniajgcego swoje zasoby.

Odwotujgcy uzupetnit swoje stanowisko pismem wniesionym do Izby w dniu 27.03.2018 r.,
szerzej omawiajgc argumentacje zawartg w odwotaniu. Jednoczesnie Odwotujgcy oswiadczyt

o wycofaniu wszystkich zarzutéw dotyczgcych oferty Konsorcjum Siemens.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Kaliente. W pismie z dnia 27.03.2018 r. wniost o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego oraz podnidst, iz Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania. Braku
interesu Przystepujgcy upatruje w okolicznosci, ze ewentualne odtajnienie zastrzezonych
dokumentéw nie umozliwi Odwotujgcemu skutecznego kwestionowania zgodnosci oferty
Kaliante z SIWZ i ustawy Pzp, jak réwniez, ze nie jest mozliwym skuteczne podniesienie
zarzutu razgco niskiej ceny. Wskazuje, Zze zaniechanie udostepnienia zastrzezonych
dokumentéw nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, zatem nie moze réwniez doj$é
do uwzglednienia odwotania z uwagi na brak spetnienia przestanki okreslonej w art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w catosci wobec
jego bezzasadnoéci, jak réwniez z uwagi na dyspozycje art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art.
14 ust. 1 ustawy Pzp. Podniést, ze zgodnie z art. 5 k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
z zasadami wspotzycia spotecznego, zas takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
korzysta z ochrony. W ocenie Zamawiajgcego, przepis ten znajduje zastosowanie wobec
podwazania przez Odwotujgcego definiowania przez innych wykonawcow zastrzezonych

informacji jako tajemnicy, albowiem Odwotujacy sam zastrzegt identyczne informacije.

W toku rozprawy przed Izbg strony oraz uczestnik podtrzymali dotychczasowe

stanowiska.
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Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez
po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem, odpowiedzia na odwotanie oraz stanowiskiem
pisemnym uczestnika postepowania, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron i uczestnika postepowania ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie =zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w zlozeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania,
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Za bezzasadny lzba uznata wniosek
przystepujgcego Kaliente o oddalenie odwotania ze wzgledu na brak interesu Odwotujgcego
w jego wniesieniu. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w przypadku nieuprawnionej odmowy
udostepnienia dokumentéw Przystepujgcego. Dla ustalenia interesu we wniesieniu odwotania
w tym zakresie nie jest koniecznym stwierdzenie mozliwo$ci wniesienia skutecznego Srodka
ochrony prawnej pozwalajgcego na wyeliminowanie oferty Przystepujgcego z postepowania
0 udzielenie zamdwienia — co wiecej, na obecnym etapie nie mozna przesadzi¢ o istnieniu
takiej mozliwosci bgdz jej braku. Odwotujgcy jako wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
moze dgzy¢ do sanowania, w jego ocenie, niezgodnej z ustawg czynnosci (zaniechania)
Zamawiajgcego, ktéra pozbawia go uprawnienia do wglgdu w oferty pozostatych wykonawcéw
biorgcych udziat w tym postepowaniu. W ocenie Izby okolicznosci te wyczerpujg dyspozycje
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (por. np. wyrok KIO z dnia 28.07.2017 r., KIO 1460/17). Natomiast
podnoszony przez Przystepujgcego argument dotyczgcy braku wptywu na wynik
postepowania ewentualnego naruszenia ustawy Pzp przez Zamawiajgcego poprzez
zaniechanie udostepnienia dokumentéw zastrzezonych jest niezwigzany z przestankg interesu
we whniesieniu odwotania, zas stwierdzenie czy okoliczno$¢ taka miata miejsce, wymaga

merytorycznego rozpoznania odwotania i pozostaje w wytgcznej gestii Izby.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.
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Wraz z ofertg przystepujgcy Kaliante ztozyt jako zatgcznik nr 7 do oferty Kalkulacje
Wynagrodzenia Partnera Prywatnego, na ktorg sktadaty sie:
- Tabela 1 - Kalkulacja Wynagrodzenia za Etap Robdt;
- Tabela 2 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci | Etapu Robdt;
- Tabela 3 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci Il Etapu Robét - Obiekt Domu
Dziecka;
- Tabela 4 - Harmonogram Sptaty Wynagrodzenia Czesci |l Etapu Robét - Pozostate Obiekty;
- Tabela 5 — Kalkulacja wynagrodzenia za etap utrzymania i zarzgdzania;
- Tabela 6 - Sptata Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzgdzania w ujeciu rocznym.
Przystepujacy zastrzegt ww. informacje, wraz z zatgcznikiem nr 8 do oferty, jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia wskazat, ze dokumenty te nie zostaty nigdy
udostepnione podmiotom trzecim i zostaty stworzone na potrzeby niniejszego postepowania
w oparciu o posiadane dokumenty oraz poczynione przez niego zatozenia i obliczenia.
Wskazat, ze zawart z osobami zaangazowanymi w przygotowanie oferty i partnerami
biznesowymi porozumienia o zachowaniu poufnosci. Wskazat, ze utajnione dokumenty
zawierajg szczegotowe informacje na temat jego organizacji i posiadajg znaczng warto$é
gospodarczg. Podniost, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy udostepnit Audyty
Energetyczne i Oswietleniowe zawierajgce opis techniczny i technologiczny dziatan
prowadzgcych do uzyskania okreSlonego poziomu oszczednosci wraz z przewidywanymi
kosztami tych prac. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit minimalny poziom oszczednosci,
ktéorego niedotrzymanie powodowatoby odrzucenie oferty jako niezgodnej z SIWZ.
Wykonawca Kaliante podkres$la, ze zuzycie energii jakiego oczekuje Zamawiajacy jest nizsze
niz wskazane w Audytach Energetycznych, a tym samym jego dotrzymanie wymaga
zastosowania dodatkowych srodkéw np. w postaci systemu pomieszczeniowego. Podnosi,
ze na potrzeby postepowania opracowat indywidualny projekt takiego systemu w oparciu
0 rozwigzania dostepne w jego grupie kapitatowej, co umozliwia mu zagwarantowanie
oszczednosci nie tylko spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, ale tez w indywidualnych
przypadkach znaczaco je przewyzszajgce. Zastrzega, ze udostepnienie innym podmiotom
informacji dotyczacych deklarowanych oszczednosci dla poszczegdlnych budynkéw wraz z
wartoscig prac (w poréwnaniu do kosztéw prac wynikajgcych z audytéw) prowadzi¢ bedzie do
tatwego pozyskania informacji o kosztach takiego systemu i jego mozliwosciach. Wskazuje,
ze informacje te majg kluczowe znaczenie przy oferowaniu ustug na rynku zwigzanym
z oszczednoscig energii i sg zrodtem jego przewagi konkurencyjnej. Ich udostepnienie
ostabitoby pozycje rynkowg wykonawcy. Podnosi, ze rozwigzania te sg dostepne jedynie dla
grupy ENGIE, gdyz zostaty opracowane w osrodku badawczym zajmujgcym sie efektywnoscig

energetyczng w Lionie.
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Wskazat, ze podziat wynagrodzenia na poszczegdlne swiadczenia zawiera réwniez informacije
na temat kosztow obstugi technicznej, zas w branzy utrzymania technicznego cena
przeliczona na metr kwadratowy obstugiwanej powierzchni jest podstawowym wyrdznikiem
firm, wynikajgcym z przyjetych przez nie metod organizacji pracy. Jest to informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa i nabiera szczegolnego znaczenia w przypadku
zastosowanie przez Wykonawce innowacyjnych narzedzi cyfrowych, ktore umozliwiajg zdalng
diagnostyke urzadzen, prowadzgc do drastycznego obnizenia kosztoéw obstugi technicznej,
niedostepnego w chwili obecnej dla innych firm na rynku.

Przystepujacy uzasadnit réwniez uzasadnienie zastrzezenia dokumentu stanowigcego
zatgcznik nr 8 do oferty — Gwarantowane oszczednosci dla poszczegdinych obiektow, ktory
dotyczyt gwarantowanego poziomu oszczednosci zuzycia energii i ciepta, ktérego to
zastrzezenie nie byto przez Odwotujgcego kwestionowane.

Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat réwniez, ze
zastrzezone dokumenty posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w mysl art. 11 ust. 4 uznk

i nie powinny zosta¢ ujawnione.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolanie jako bezzasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie odnies¢ sie nalezy do podniesionego przez Zamawiajgcego zarzutu
naruszenia przez Odwotujgcego art. 5 k.c., ktdérego to naruszenia Zamawiajgcy upatrywat
w ztozeniu przez Odwotujgcego odwotania w oparciu o zarzut zaniechania odtajnienia czesci
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy Odwotujgcy sam
dokonat analogicznego zastrzezenia. Wskazac nalezy, ze hipotezg art. 5 k.c. objete sg jedynie
wyjatkowe sytuacje, w ktérych podmiot korzysta z prawa podmiotowego w sposéb sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia
spotecznego. Izba nie znajduje podstaw, aby wniesienie odwotania w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy spetniato wymienione przestanki. Nie mozna bowiem odmowié
Odwotujgcemu prawa do podnoszenia w odwotaniu okre$lonych zarzutéw, nawet jesli
potencjalnie analogiczne zarzuty mozna podnies¢ rowniez w stosunku do dziatania
Odwotujgcego. Majac to na uwadze, w ocenie Izby odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpatrzeniu.

Izba stwierdzita, iz w niniejszej sprawie nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art.

7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 8
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ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, majgcy polega¢ na zaniechaniu odtajnienia informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez wykonawce Kaliente.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp z kolei stanowi, Zze ,Nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu”. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 11 ust. 4 definiuje tajemnice
przedsiebiorstwa jako ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci”. Jak zatem stusznie podnosi Odwotujgcy dla skutecznego zastrzezenia informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa koniecznym jest wykazanie, ze tgcznie ziscity sie przestanki
okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie |zby
przestanki te zaszly, co w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykazat
przystepujacy Kaliente. Zamawiajgcy zasadnie uznat zastrzezenie przedmiotowych informac;ji

jako tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne i zaniechat ich odtajnienia.

Dla oceny skutecznosci =zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dziatania
Zamawiajgcego w zakresie zaniechania odtajnienia dokumentéw zlozonych wraz z ofertg
przez Kaliante koniecznym jest przeprowadzenie analizy uzasadnienia rzeczonego
zastrzezenia.

W ocenie Izby w tresci uzasadnienia Przystepujgcy wskazat na wszystkie elementy
wymagane dla stwierdzenia, ze zastrzezone informacje posiadajg przymiot tajemnicy
przedsiebiorstwa, jakie okresla art. 11 ust. 4 uznk. Przystepujgcy podat, ze sg to informacje
wytworzone na potrzeby przedmiotowego postepowania, sg nieujawnione podmiotom trzecim
oraz ze podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnos$ci — zawart z osobami
zaangazowanymi w przygotowanie oferty oraz partnerami biznesowymi porozumienia
o zachowaniu poufnosci. Nie ulega watpliwosci, iz powotane okolicznosci $wiadczg o podjeciu
przez wykonawce Kaliente dziatan w celu zachowania poufnosci rzeczonych informaciji.
Odwotujgcy tego nie kwestionowat, nie wykazat rowniez, azeby te dziatania nie byly
wystarczajgcymi dla zachowania poufnosci informacji, jak tez nie poddawat w watpliwosé

wiarygodnosci oswiadczenia Przystepujgcego w tym zakresie. Odwotujgcy podnidst natomiast,
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ze wykonawca Kaliente winien byt te okolicznos¢ udowodnié, np. poprzez przedtozenie kopii
WW. porozumien.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz w ocenie Izby wykonawca dokonujgcy zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest zobowigzany do przedkfadania dowodéw dla wykazania
okolicznosci posiadania charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa przez informacje, ktorym walor
ten przypisuje. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie sposéb uznaé, ze wykonawca ma
obowigzek przedtozenia dowodow, na co wskazuje literalne brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, ktéry nie stanowi o udowodnieniu, a jedynie wykazaniu i nie mozna naktadaé na
wykonawce dalej idgcych obowigzkéw niz to wynika z tresci przepisu (por. np. wyrok z dnia 12
czerwca 2017 r., KIO 1015/17).

W zakresie przestanki braku podania przedmiotowych informacji do publicznej
wiadomosci, to wykonawca Kaliente wprost wskazat, ze informacje te nie byly udostepnione
podmiotom trzecim, jak réwniez — ze zostaly one wytworzone na potrzeby przedmiotowego
postepowania, co takze swiadczy o ich niepublicznym charakterze, albowiem sg to informacje
nowe, ktére nie mogly zosta¢ ujawnione przed skonstruowaniem przez wykonawce oferty,
bowiem wczesniej nie istniaty. Nalezy rowniez dodaé, ze Odwotujgcy nie kwestionowat w toku
postepowania odwotawczego spetnienia rzeczonej przestanki przez zastrzezone informacje.

Dalej, dla uznania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
koniecznym jest okreslenie ich charakteru. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
w art. 11 ust. 4 wskazuje na informacje ,techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg”. W uzasadnieniu
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa Przystepujgcy wskazat, ze
zastrzezone informacje sg wynikiem organizacji przedsiebiorstwa i sg kluczowe dla
zapewniania przez wykonawce elementow rynkowej przewagi. W ocenie lzby nalezato uznac,
ze 1z zastrzezonych informacji mozliwym byto uzyskanie informacji o charakterze
technologicznym oraz odnoszgcych sie do organizacji przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zasadnie
wskazuje, ze zastrzezone informacje nie =zawierajg wprost informacji o charakterze
technologicznym, albowiem zawierajg one w zasadzie jedynie ceny. Jednakze, dokonujgc
oceny zasadnosci zastrzezenia nie mozna nie uwzgledni¢ specyfiki przedmiotowego
postepowania oraz kontekstu w jakim informacje te zostaly wytworzone. Jak wskazuje
Przystepujacy, dokonane kalkulacje cenowe byty wynikiem zatozen i obliczeh dokonanych na
potrzeby przedmiotowego zamodwienia, opieraty sie o informacje o charakterze technicznym
udostepnione przez Zamawiajgcego i mozliwosci techniczne, ktérymi wykonawca Kaliente
dysponuje w ramach grupy kapitatowej. Zasadnym jest zatem twierdzenie, ze udostepnienie
tych informacji innym wykonawcom, dysponujacym informacjami technicznymi udostepnionymi
przez Zamawiajgcego, mogg, poprzez ich poréwnanie z warto$ciami prac, prowadzi¢ do
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pozyskania informacji o kosztach i mozliwosciach systemu opracowanego przez
Przystepujgcego. Jak podnosi Odwotujgcy, Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy wskazat, ze uzyskanie ww. informacji wymaga rowniez porownania deklarowanych
wartoéci oszczednosci, okreslonych w zatgczniku nr 8 do oferty, ktorych zastrzezenie
odwotujgcy uznat za skuteczne. W ocenie |zby nie oznacza to jednak, ze pozostate informacije,
stanowigce czes$¢ danych potrzebnych do dekodowania stosowanych przez Przystepujgcego
rozwigzan, nie mogg podlegac¢ ochronie przystugujgcej tajemnicy przedsiebiorstwa. Sytuacje
te porowna¢ nalezy do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa np. projektu
innowacyjnego urzgdzenia i zgdania przez innego wykonawce odtajnienia czesci dokumentac;ji
projektowej, ktéra wszakze ,nie umozliwi rekonstrukcji kompletnego urzadzenia, zatem nie
powinna podlegac¢ ochronie”. W sytuac;ji takiej z catg pewnoscig nie bytloby mozliwym uznanie,
ze wykonawca zobowigzany jest do udostepnienia tych informacji. Podobnie w niniejszej
sprawie nalezy uznaé, ze brak jest podstaw do ograniczenia prawa do ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce Kaliente w takim zakresie, jaki uznaje on za niezbedny dla
ochrony informacji wrazliwych.

Ostatnig z przestanek wymaganych dla mozliwosci stwierdzenia, ze informacja posiada
charakter tajemnicy przestanki, jest posiadanie przez te informacje wartosci gospodarcze;.
W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze informacje, ktdére wptywajg na pozycje przedsiebiorcy
na rynku posiadajg takg wartos¢. Nalezy zauwazyC, ze Przystepujacy podniost, iz przyjeta
organizacja oraz zastosowane technologie pozwalajg mu na zaoferowanie ceny znaczgco
nizszej oraz wptywajg na jego pozycje takze w innych postepowaniach, w ktorych bierze lub
bedzie brat udziat. Informacje o charakterze technologicznym, stanowigce know-how
wykonawcy i wynikajgce z jego doswiadczenia stanowig jeden z niematerialnych sktadnikow
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 551 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (ij.
Dz.U. z 2017 r., poz. 459) — (por. komentarz do art. 551 k.c. w System Prawa Handlowego,
red. M. Stec, 2017 r., Legalis; Kodeks Cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, 2017 r., Legalis).
Wskazuje sie, ze chociaz takie skfadniki jak doswiadczenie czy tajemnice przedsiebiorstwa nie
stanowig przedmiotu obrotu i nie dadzg sie bezposrednio wyrazi¢ w wielkosciach, to wptywajg
w zdecydowany sposob na warto$¢ ogdlng przedsiebiorstwa (por. komentarz do art. 551 k.c.
w System Prawa Handlowego, red. M. Stec, 2017 r., Legalis).

Nalezy zatem uznaé, iz skoro zastrzezone informacje $wiadczg o zastosowanych
technologiach przyjetych rozwigzaniach oraz organizacji przedsiebiorstwa, ktore wynikajg
stanowig know-how przedsiebiorcy, to majg one wymierng wartos¢ gospodarczg bowiem
wplywajg na wartos¢ jego przedsiebiorstwa oraz jego pozycje rynkowa.

Powyzsze okolicznosci pozwalajg na przyjecie, ze Przystepujacy Kaliente prawidtowo

wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zas Zamawiajacy
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nie miat podstaw, by zastrzezenie uzna¢ za nieskuteczne i udostepni¢ rzeczone informacje

Odwotujgcemu.

Na powyzszg ocene nie wptywajg zarzuty formutowane przez Odwotujgcego w odniesieniu
do poszczegdlnych Tabel zastrzezonych przez Przystepujgcego.

W odniesieniu do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Tabeli 1, Odwotujgcy
podnosit, ze tabela ta zawiera jedynie zestawienie fgcznych kwot za Etap Robodt, Koszty
Finansowania oraz Utrzymania i Zarzgdzania. W ocenie lzby zarzut ten nalezy uzna¢ za
chybiony, bowiem pomija on sposéb skonstruowania Tabeli nr 1 okreslony w pkt 2.3
.Zatgcznika nr 4 do SIWZ zatozenia do kalkulacji Wynagrodzenia PP”, ktéry obejmuje szerszy,
znacznie bardziej szczegbétowy zakres informacji — zawiera kwoty wynagrodzenia
w odniesieniu do poszczegolnych obiektow, za$ zgodnie z uzasadnieniem zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, w zestawieniu z innymi informacjami pozwala to na ustalenie
zastosowanej technologii, jak rowniez dotyczy organizacji przedsiebiorstwa oraz wptywa na
pozycje wykonawcy na rynku (szerzej w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych Tabeli 6).

Podwazajgc zasadno$é zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Tabel 2 - 4
Odwotujgcy podnidst, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego Kaliente
nie odnosi sie do Kosztéw Finansowania, zatem nie mozna uznaé, ze informacje zawarte
w tych tabelach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Izba wskazuje, ze tabele te sg $cisle
powigzane z Tabelg 1 i zastrzezenie informacji w nich zawartych stanowi naturalng
konsekwencje utajnienia Tabeli 1. Zaniechanie zastrzezenia tych informacji mogtoby narazi¢
Przystepujgcego na zniwelowanie skutkdéw utajnienia danych Tabeli 1.

Odnoszgc sie z kolei do zastrzezenia Tabeli nr 6 Odwotujgcy wskazuje, ze wbrew
twierdzeniom Przystepujgcego, iz zastrzezone dokumenty zawierajg informacje w zakresie
kosztéw obstugi technicznej, co pozwala na ustalenie kluczowej w branzy utrzymania
technicznego ceny kosztéw obstugi technicznej w przeliczeniu na metr kwadratowy, podnosi
w zasadzie jedynie, ze w jego ocenie obiekty ktérych dotyczy postepowanie nie sg jednorodne
i nie jest jednorodny zakres czynnosci zwigzany z ich obstugg techniczng. W Zzaden sposob
nie mozna przyjgc, by takie stwierdzenie skutecznie podwazato prawdziwos¢ okolicznosci
podniesionych przez Przystepujgcego w zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujgcy
nie przeprowadzit wywodu pozwalajgcego na uznanie, ze wobec powotanych przez niego
okolicznosci niewiarygodnym jest uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie.
Odwotujgcy podnosi ponadto, ze Tabela 6 nie odnosi sie do konkretnych obiektéw, zatem nie
jest mozliwym uznanie, ze zawiera ona tajemnice przedsiebiorstwa. Podnosi, ze tabela odnosi
sie jedynie do globalnych kosztéw utrzymania i zarzgdzania. Podobnie jednak jak wskazano

w zakresie stosunku tabel 2 - 4 do Tabeli 1, wskazaé nalezy, ze Tabela 6 zawiera informacje
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pozostajgce w $cistej korelacji z danymi zawartymi w Tabeli 5, zawiera bowiem zestawienie
harmonogramu sptaty wynagrodzenia za etap utrzymania i zarzadzania w ujeciu rocznym,
ktory w sposéb naturalny wynika z kalkulacji wynagrodzenia za etap utrzymania i zarzgdzania
(Tabela 5). W tym miejscu wymaga wskazania, ze Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania
catkowicie pomija zasadno$¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Tabeli 5,
przechodzgc, po omdéwieniu zarzutow w zakresie tabel 2-4, do omowienia zastrzezenia Tabeli
6. W ocenie lIzby dziatanie nie moze byé uznane za prawidiowe sformutowanie zarzutu,
bowiem jak wskazano, Tabela 6 zawiera dane wynikajgce z Tabeli 5. Nalezy dodaé, ze
wiasnie Tabela 5 odnosi sie, tak jak wymaga tego Odwotujacy, do poszczegdlnych obiektéw
ktérych dotyczy realizacja przedmiotowego zamodwienia.

Na ocene zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wptywajg réwniez
podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty o charakterze ogélnym, odnoszgce sie do catosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze
uzasadnienie, chociaz nie byto rozbudowane, to, jak ustalono powyzej, zawierato wymagane
elementy. Nalezy zauwazy¢, ze praktyka pokazuje, ze rzeczywiscie uzasadnienia zastrzezenia
zazwyczaj sg duzo obszerniejsze — jednak w wiekszosci ich tresé to przytoczenie przepisow
i orzecznictwa lzby, sgdéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego. Przystepujgcy sprowadzit
uzasadnienie do kluczowych elementéw, nie sposéb zatem uznaé¢ by byto ono lakonicznie
i blankietowe. Jak juz wskazano powyzej, dla skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie jest niezbedne, jak wywodzit Odwotujgcy, poparcie jej dowodami,
a wystarczajgce jest odpowiednie jej wykazanie. Dalej, nalezy wskazaé, ze w orzecznictwie
Izby przyjmuje sie, ze kalkulacja cenowa moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa ( por np.
wyrok z dnia 24 maja 2016 r., KIO 756/16). Dla oceny zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa bez znaczenia pozostaje rowniez postuzenie sie przez wykonawce Kaliente
zwrotem, iz zastosowana technologia pozwala na ,drastyczne obnizenie kosztow” -
okoliczno$¢ ta moze ewentualnie mie¢ znaczenie przy ocenie zasadnosci wezwania do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co nie byto przedmiotem niniejszego postepowania.

Doda¢ nalezy, ze jakkolwiek niewatpliwym jest, ze to na wykonawcy zastrzegajgcym
informacje cigzy obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa, to na etapie postepowania odwotawczego zadaniem odwotujgcego sie jest
udowodnienie, ze zamawiajgcy btednie uznat skutecznosC zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa (por. wyrok KIO z dnia 28.01.2016 r., sygn. akt KIO 57/16).

W ocenie Izby Odwotujgcy w niniejszej sprawie nie udowodnit, azeby Zamawiajgcy

dopuscit sie naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow.
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Tytutem uzupetnienia wskazaé nalezy, ze — jakkolwiek dla ustalenia, czy Zamawiajgcy
prawidlowo uznat zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne koniecznym jest
zbadanie, czy wykonawca dokonujgcy zastrzezenia prawidiowo wykazat, Zze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice — co w ocenie Izby nastgpito, dziatanie Zamawiajgcego nalezy
rozpatrywa¢ rowniez w szerszym kontekscie. Niewatpliwie na ocene prawidtowosci
zastrzezenia tajemnicy przez Przystepujgcego Kaliente wptyneta okolicznosé, ze identyczny
zakres dokumentéw zastrzegt rowniez Odwotujacy, jak takze konsorcjum Siemens, co wiecej
— kazdy z tych wykonawcéw w zblizony sposéb uzasadniat zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa. O ile sama okolicznos¢ zastrzezenia tych samych informacji przez innych
wykonawcow nie moze stanowi¢ dla Zamawiajgcego podstawy oceny zastrzezenia, o tyle
niewatpliwie stanowi pewng wskazoéwke w zakresie ustalania wiarygodnosci zastrzezenia,

chociazby w zakresie wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji.

Majac na uwadze powyzsze, lzba uznata, iz w niniejszej sprawie nie znalazt
potwierdzenia zarzut odwotania w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Kaliante
oraz zaniechania udostepnienia tych informacji przez Zamawiajgcego. Ponadto Izba
pozostawita bez rozpoznania zarzuty w zakresie oferty Siemens wobec ich wycofania przez

Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

Jednoczesnie Izba informuje, iz nie przychylita sie do wniosku Zamawiajgcego
0 zasgdzenie od Odwotujgcego za przejazd pethomocnikow podwdjnej wartosci ztozonego
biletu, majgc na uwadze, ze zgodnie z § 3 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokoséci okreslonej na podstawie
rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Wobec braku przedfozenia drugiego biletu

(powrotnego) Izba nie mogta przedmiotowego wniosku uwzglednic.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2,
§ 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczgcy:
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